《民法总则》第14条的涉外性——兼论对世界立法冲突的揭示 by 徐国栋
抵押的条文严重制约了经济的发展，民事活动要服
从国家计划的思想依然存在，这些都不利于民法自
身与国家经济的发展。
总之，民法典立法科学化的思想一直被反复提
及。从民法典立法方案的提出，到十八届四中全会
习总书记发言，都明确了科学立法、民主立法、依法
立法的工作十分重要。民法典立法仍需冷静思考、
谨慎施行，以求立法的科学、合理与完备。
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今天想就《民法总则》立法的一个条文分析入
手，即第 14 条规定，讨论这部立法的一些得失。这
一条文在立法上对于自然人权利能力的规定进行了
从不涉外条款到涉外条款的转型。1986 年《民法通
则》第 10 条规定，公民民事权利能力一律平等，这
个条文只谈到了中国公民范围之内权利能力的平等
性，并不涉及外国人与无国籍的人。但刚刚出台的
《民法总则》第 14 条则规定，自然人的民事权利能
力一律平等。这里，自然人概念的外延远远大于公
民概念，除了包括公民之外，还应当包括外国人和国
际人，《民法总则》第 14 条的规定，则实际上肯定了
外国人、无国籍人以及中国公民在权利义务上一律
平等。这种法条之间的法义冲突是文章研究的
重点。
这一涉外规定与中国实在法的冲突是如何形成
的，是需要明确的首要问题。《民法总则》第 14 条
在一定程度上弱化了民法“身份法”的特征，而是单
纯强调对外开放与包容，这在一定程度上忽视了民
法需以国籍享有为前提，以规定公民之间问题为原
则，扩张类推适用于外国人为例外。但是，在我看
来，《民法通则》的相关规定更为合理。
《民法总则》第 14 条对于平等主体极度的扩张
造成了与中国实在法规定的强烈冲突。首当其冲
的，是《个体工商户条例》第 2 条第 1 款，其中指明
只有个人公民才能够成为个体工商户，条例第 27 条
做了一定的扩张，允许港澳永久性居民中的中国公
民充当个体户，也即持有中国护照的人可以当中国
的个体户。但是，港澳永久性居民中的中国公民究
竟是不是民法上的公民也值得考究。一国公民指的
是根据该国的宪法享受权利、行使义务的人，即使是
香港永久居民中的中国公民也并不根据中国宪法享
有权利与承担义务，而是根据基本法享有权利承担
义务，因此，是否能够成为大陆民法中传统意义上
“公民”，还有待探讨。《个体工商户条例》除了第 2
条和第 27 条规定的之外，外国人在中国并不能够充
当个体工商户，所以在这个问题上外国人的权利能
力与中国公民是不平等的。
2017 年 6 月 5 日颁布的《国务院办公厅关于印
发自由贸易实验区外商投资准入特别管理措施(负
面清单)》，规定了外国人涉足的相关行业，这些行
业包括农林牧渔业、采矿业、制造业等。仔细研究发
现，在中国大陆允许外国人无限制进入的行业只有
少数几个，具体包括住宿与餐饮业、建筑业、公共管
理业、社会保障和社会组织、国际组织行业等，这些
行业之所以能够允许外国资本进入，是由于中国的
自由贸易区(以下简称“自贸区”)区域相对较小，在
这些狭小的商业活动区域里面不存在这些现象，所
以法律没有必要规定，但是没有规定并不意味着允
许外国人可以自由的进入，在负面清单中对外国人
的能力限制有禁止、批准后允许、由中方控股三种。
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上述规定主要适用于自贸区，是否适用于整个中国
大陆地区，仍有待探讨。
《民法总则》适用的范围是整个领域之内，而负
面清单则只适用于自贸区。自贸区更类似于自由港
的概念，在自贸区外面受到的限制往往在区域之内
则不存在，因此，我们可以采用举重以明轻的方法来
认识该问题，即在所受限制区域更少的自贸区都要
进行相关限制，那么在所受限制更多的自贸区以外
地区，则当然应该受到限制。事实上，这一推理与
《个体工商户条例》的规定是一致的，对于外国人在
中国领域内从事经济活动，我们主要是从国家安全、
传统资源保护、国家垄断等角度进行考虑，这样做不
仅可以保护国内的相关资源安全性，也可以吸收外
资，促进经济的发展。实际上，中国相关法律对非中
国国籍人都采取较为谨慎的态度，甚至区别于平等
主义、限制主义、仇外主义等。中国相关法律的做
法，更类似于“排外主义”。区别于西方一些国家的
“反射主义”原则，负面清单相对比较排外。当然，
这种负面清单制度并非中国独有，但其存在却与
《民法总则》第 14 条相悖，这一点是立法者应当予
以检视与探讨的。
中国对待外国人来华的分类标准，总体原则是
鼓励高端、控制一般、限制低端，而何为高端、一般、
低端，则有详细的说明，每一项措施都有众多考量与
意义。比如，限制低端则是为了保障国内第三产业
从业者的工作需求。反观国外立法例，则有明显的
不同。巴西在 1916 年的民法典第 2 条规定，在民事
权利的享有与行使上，本法不区别外国人与内国人。
这条友好的法律条文，一方面是由于巴西的殖民地、
外来移民属性决定的，另一方面则与该国的文化习
俗紧密相关。中国的负面清单发布后，很多学者采
取了积极支持与肯定的态度，同时再次强调“法不
禁止皆自由”的重要性。实际上，这种说法存在一
定的问题，法不禁止皆自由的推论，违反了认识论的
基本原则，也违反了民法基本原则的功能，民法基本
原则是处理那些非设区域的、不禁止、可以做的问
题，而并非将重点放在禁止性的事物上面。因此，如
何理解“负面清单”，如何将民法总则中有关外国人
权利义务的规定进行完善与提升，是仍待我们思考
与实践的重要问题。
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毫无疑问，民法典物权编的起草应该以现行
《物权法》为基础，在现行《物权法》的基础上进行修
订和完善。目前，民法典编纂领导小组下设的物权
法起草建议项目组已经向立法机关提交了关于物权
法修订的立法建议，相关学者也发表了大量论文进
行阐述，在此，我想选择有关要点加以探讨。
第一，物权法定原则的立法表达问题。从立法
论的角度来看，物权法定原则应该包括两个层面的
问题，一个是存与废的问题，一个是刚与柔的问题。
尽管这两个问题在物权法的起草过程中都有过激烈
的讨论，但是《物权法》最后做出的选择是采取了刚
性的立场，把物权法定的“法”限定为法律。当前来
看，物权法定原则继续保留在物权编中是历史的必
然，我们需要关注的则是物权法定原则是否需要缓
和以及如何缓和的问题，也即物权法定原则的表达
问题。我认为，物权法定原则不可抛弃，但也不可刚
性过强，否则会窒息司法自治。因此，缓和物权法定
原则成为物权法编编纂应当考虑的问题之一。目前
刚刚出台的《民法总则》第 116 条再次锁定了物权
法定原则的含义，也即物权的种类和内容由法律规
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